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allgemeinen Regeln vertreten werden.” Und an der Ausheu;dlung deb \r:{
l:ralées braucht der Verwaltungsrat nicht selbst beteiligt gewesen zu sein.
Was die Form des Fusionsvertrages betrifft, so w1rd__ fiir dessen
Abschluss einfache Schriftlichkeit verlangt Dabei geniigt emfache
Schriftlichkeit insbesondere auch dann, wenn durch die Fusion Gru\nd-
stiicke {ibergehen sollen.” Der in cinf:u:hm'_Ib‘cln"rlthch_kcn allagcs_.‘c!1!_q.ss.e~
ne Fusionsvertrag ist nicht das Grundgeschift eines reclnsgcﬁclmi.t.ll} hL:I‘i
Eigentumsiibergangs durch Singularsukzession, sondern dlc.\’:1-1“@111‘|3:11v~1
rung eines Tatbestandes der Universalsukzession, gestutzt uuf‘gcn nac
erfolgter Eintragung der Fusion ins Handelsregister der Rechl:.ubergdr}g
ipso iure erfolgt, ohne dass besondere Ubemggungshandlungen - wie
insbesondere eine (konstitutive) Grundbucheintragung — erforderlich
B i 83
Wdll;g" Inhalt des Fusionsvertrages ist in Art. 13 FusG geregelt. Zu thm
gehoren das Umtauschverhiltnis und die Mitgliedschafts- und andc!rc?
Rechte, die gewiihrt werden, dancben aber auch etwa die besnndereg \'m-
teile, die den Mitgliedern eines Leitungs- oder Verwaltungsorgans bzw.
den geschiiftsfiihrenden Gesellschaftern gewdhrt werden. o d
Der Vertrag bedarf der Zustimmung der Generalversammlung zw. der
Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften.” Solange diese Zusl_mz-
mung nicht erfolgt ist, steht der Vertrag von Gesetzes wegen unter einer
Suspensivbedingung *

b) Fusionsbericht

Eine Neuerung gegeniiber dem bisherigen Gesetzesrecht stellt del in
Art. 14 FusG vorgeschriebene Fusionsbericht dar. Er ist ein schflfrlju,h.e-r.
von den Leitungs- oder Verwaltungsorganen der beteiligten Gesellschaf-
ten zu verfassender Bericht iiber die Fusion. Darin sind die zentralen, in
Art. 14 Abs. 3 FusG enumerierten Punkte der Fusion «rechtlich und wm.-
schaftlich zu erldutern und zu begriinden»™. Ziel dieses Berichts ist es,
die Gesellschafter angemessen zu informieren, sodass sie von ihren M‘ll—
spracherechten gestiitzt auf einen fundierten Entscheid 's]mwoll‘ Ge-
brauch machen konnen.!” Damit wird eines der erklirten Ziele des Fu-
sionsgesetzes — die Transparenz* — verwirklicht.

™ Giehe fiir die Aktiengesellschaft Art, 718 OR; vgl. Tschdni (FN 63), 6._)Ka1p§é§1. N. 75;
Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38}, N. _I-i zu z’\]1. 12 Fus(i.

m Siehe Botschaft (FN 23, S. 4406; Schenker in Baker & McKenzie-Kommentar (N 38),
N. 11 zu Art, 12 ["u':'(;j. ’

i Siche Art. 12 Abs, 2 FusG. o P

o S:EE: B\rjlsc-haﬁ (FN 2), 8, 4407, Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (FN 38),
N. 12 zu Art. 12 FusG: Qertli/Christen (FN 69), S. 105.

# Siehe Botschaft (FN 2), S.4421.

# Art, 12 Abs. 2 FusG,

 §iehe Botschaft (FN 2), S. 4407; Schenker in Baker & McKenzie — Kommentar (EN 38), -

N. 4 zu Arl. 12 FusG; vel. auch Forstmoser/Meier-Hayoz/Noabel (FN 17), § 57 N. 83.

* Art. 14 Abs. 3 FusG, e 3 G g
" Si:hc Combuenf in Baker & McKenzie - Kommentar (FN 38), N, 10 zu Art. 14 FusG.

W Siehe A, 1 Abs. 2 FusG.
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c) Priifung des Fusionsvertrages und des Fusionsberichts

Der Fusionsvertrag, der Fusionsbericht sowie die der Fusion zu Grun-
de liegenden Bilanzen miissen sodann grundsiitzlich von einem beson-
ders befihigten Revisor gepriift werden.” Was der Revisor im Einzelnen
in seinem Priifungsbericht darzulegen hat, ergibt sich aus Absatz 4 von
Art. 15 FusG. Im Zentrum der Priifung steht die Angemessenheit des
Umtauschverhiltnisses. Indem dieses einer Priifung unterzogen wird,
stellt das Gesetz sicher, dass jener Punkt der Fusion, der fiir die Gesell-
schafter der an der Fusion beteiligten Gesellschaften wohl am wichtigs-
ten ist, von einer fachkundigen und unabhiingigen Stelle gepriift wird.

d) Einsichtsrecht

Art. 16 FusG regelt die Einsicht der Gesellschafter — nicht auch der
Arbeitnehmer und iibrigen Gliubiger — in den Fusionsvertrag, den Fu-
sionsbericht und den Priifungsbericht sowie in die Jahresrechnung, den
Jahresbericht und eine allfillige Zwischenbilanz. Durch die Méglichkeit
der Einsicht wird das Transparenzziel dieser verschiedenen Berichte und
weiteren Dokumente {iberhaupt erst erfiillt.

¢) Fusionsheschluss

Ist der Fusionsvertrag abgeschlossen und der Fusionsbericht erstellt
und beides, samt Bilanzen, von einem Revisor gepriift worden und hat
weiter die Moglichkeit der Einsicht in diese Dokumente bestanden, so
sind die Voraussetzungen fiir die Beschlussfassung der Generalversamm-
lung bzw. der Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften gegeben.
Dabei liegt im Erfordernis der Zustimmung der Generalversammlung®
beider Gesellschaften eine Neuerung gegeniiber dem heutigen Recht.
Nach diesem muss zwar die iibertragende Gesellschaft in allen Fiillen
einen Beschluss fassen; sie wird durch die Fusion ja aufgeldst, und eine
Auflosung setzt einen Generalversammlungsbeschluss voraus.” Demge-
gentiber braucht — jedenfalls nach herrschender Ansicht — die iiberneh-
mende Gesellschaft nicht allein deshalb, weil sie eine andere Gesellschaft
{ibernimmt, iiber die Fusion durch Generalversammlungsbeschluss zu
beschliessen.” Ein solcher Beschluss ist vielmehr nur dann notwendig,
wenn die Aktien, die den Aktiondren der iibertragenden Gesellschaft
zugeteilt werden sollen. zunichst durch eine KapitalerhShung in der
tibernechmenden Gesellschaft geschaffen werden miissen. Sodann mag
mit der Fusion seitens der iibernechmenden Gesellschaft auch etwa eine
Zweckidnderung, eine Anderung der Firma oder beispielsweise eine
Anderung der Statutenbestimmung betreffend die Grisse des Verwal-
tungsrates verbunden sein, sodass sich daraus die Notwendigkeit eines
Generalversammlungsbeschlusses auch in der iibernehmenden Gesell-

# Siehe Art. 15 FusG.

* Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Aktiengesellschaften.

“ Siehe Art. 736 Ziff. 2 OR.

" Siche Forstmoser/Meier-Havoy/Nobel (FN 17), § 57 N. 118; Tsehdni (FN 65), 6, Kapi-
tel, N. 26.
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schaft ergibt.” Nach neuem Recht ist ein _Genera]_versmpmlgligsbcscl'll'Llss
nun bei beiden Gesellschaften in allen Féllen t_errorderllch o .

Art. 18 FusG regelt, welche Mehrheiten in den beteiligten G?btﬁﬂ_-
schaften fiir eine Zustimmung zur Fusion erforderlich sind. Die gc,xu?ilj
che Ordnung nimmt auf die fiir die Beschlussfassung in de.n bcfl.!‘t: t(ij%n'c en
Gesellschaften allgemein vorgesehenen Quoren R.ucksuchll S.L)m\\‘«l.f.. ‘L-‘m.l.lll_l:
wie stark gegebenenfalls die Rechtsstellung der (.‘rcscllsc.lrfill:__l durch die
Fusion verindert wird und insbesondere neue PriitllT:€I1rlnll sich hrmgl.
So ist fiir die Fusion zweier Akriengesellschaften die Zustimmung von
zwei Dritteln der an der Generalversammlung vertretenen Aktienstim-
men sowie die absolute Mehrheit des von ihnen vertre-tem:n_fﬁ\kt:;ex_me[_m—
werts erforderlich.” Damit wird das nach Art. 704 OR fiir <<w'1c11;1?§
Beschliisse» geltende Quorum auch bei Fusionen Iil]gt_IWﬂi]dl... DEII‘IJI:‘I h{,gl
mit Bezug auf die iibertragende Gesellschaft keine .Ncueru.ng E%I(ifmll 1:1,1;
dem noch geltenden Recht, stellt doch die Auﬂusug:g de (_mrc. F.:.c.}a
ohne Liquidation einen «wichtigen Beschluss» dar.. Bei ::}1131" usion
sweier Gesellschaften mit beschrinkter Haftung sowie i’:mr Fusion
zweier Genossenschaften verhilt es sich sinngemiss gleich.” ‘

Wie bereits friiher ausgefiihrt,” war es dem Gesetzgeber ein f‘%nhegen,
rechtsformiibergreifende Fusionen nicht allein deshalb nicht zuftﬂlasgeﬁ.
weil die Mitgliedschaft in den betroffenen Gesellschaftsformen allen 1110.
recht unterschiedlich ausgestaltet ist; wenn die von einem We.ctm-:] er
Gesellschafterstellung betroffenen Gcsc]l:\:ch;lfter d‘e:r l_*umqn ;{__usnmmcn_.
<o soll eine Fusion moglich sein. Ein Beispiel dafiir ist die U‘bcrlzz‘lhmc
einer Kapitalgesellschaft durch eine Genossenschaft LIEIL] damit VL-;lbl.c]il'_l-
den insbesondere der Ubergang zum Kopfstimmrecht,™ ein anderes die
{Tbernahme einer Aktiengesellschaft durch eine GmbH, in der eine per-
sonliche Leistungspflicht besteht."

1) Insbesondere die Kapitalerhdhung in der iibernehmenden Gesellschaft

Neben dem eigentlichen Fusionsbeschluss muss in dcr‘tibernei}nlc‘ri‘—
den Gesellschaft im Falle einer Absorption grundsitzlich eine Kapitaler-
hohung stattfinden.'™ Zu ihr ist dreierlei zu be.rm:rke.p: _ o

Erstens darf der Nominalbetrag der KapitalerhGhung nicht grosser
sein als das Nettovermogen der iibertragenden Gesellschaft, denn mit
diesem Vermogen ist das in der iibernchmenden Gesellschaft neu
geschaffene Aktienkapital zu liberieren,"

» Siche zum Gesagten Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 17, § 57 N. 111114, 116;
Tsehiini (FN 65), 6, Kupi[cl. N. 26.

" Siche Art. 18 Abs. 1 FusG.

“ Vpl. Botschaft (FN 2), 5. 44171—44!9.

* Siche Art. 18 Abs. 1 lit. a Félséj[.{

% Siche Art. 704 Abs. 1 Ziff, 8 OR. - o

; ill{r;;:?: Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ FusG und Art. 820 Ziff. 2 OR bzw. Art. 18 Abs. 1 lit. d FusG
und Art. 888 Abs. 2 OR.

# Siehe vorn T1./2./c. i i

m Siche Art. 18 Abs. 1 lit, b FusG. o

W Siehe zum zweitgenannten Beispiel Art. 18 Abs. 4 FusG,

0 Siche Art. 9 Abs. 1 FusG.

1 Sighe Botschaft (FN 2), 8., 4404,
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Zweitens ist die Beschrdnkung des Umfangs einer genehmigten Kapi-
talerhdhung nach Art. 651 Abs, 2 Satz 2 OR — nicht mehr als die Hilfte
des Aktienkapitals — aufgrund von Art. 9 Abs. 2 FusG nicht anwendbar.

Drittens sind nach Art. 9 Abs. 2 FusG die Vorschriften iiber die Sach-
einlagen bei einer Kapitalerhthung im Zusammenhang mit einer Absorp-
tionsfusion nicht anzuwenden. Der Grund fiir diese Regelung besteht
darin, dass der Fusionsbericht und dessen Priifung geniigend Transparenz
und Gewiihr fiir Verlisslichkeit bieten, sodass es der mit den Kapitaler-
hohungsvorschriften verbundenen Transparenz und Priifung nicht be-
darf."™ Fraglich ist jedoch, ob die Sacheinlagevorschriften auch bei klei-
nen und mitileren Unternehmen — und damit in den allermeisten Fillen'™
— nicht zu beachten sind, nachdem die Erleichterungen fiir die kleinen
und mittleren Unternehmen gerade darin bestehén, dass unter bestimm-
ten Voraussetzungen kein Fusionsbericht erstellt werden und keine Prii-
fung durch einen Revisor stattfinden muss." Die Befreiung der kleinen
und mittleren Unternehmen von der Beachtung der allgemeinen aktien-
rechtlichen Vorschriften iiber die Kapitalerhbhung diirfte ein gesetzgebe-
risches Versehen darstellen, welches darauf zuriickzufiihren ist, dass die
Erleichterungen fiir die kleinen und mittleren Unternehmen erst aufgrund
der Ergebnisse der Vernehmlassung ins Gesetz anfgenommen wurden,™
wogegen die Regel der Nichtanwendbarkeit der Vorschriften iiber die
Kapitalerhthung bereits im Vernehmlassungsentwurf stand,'” Erstellen
kleine und mittlere Unternehmen keinen Fusionsbericht und lassen sie
die in Art. 15 FusG genannten Dokumente nicht durch einen Revisor prii-
fen, so bedarf es fiir die Kapitalerhthung eines Kapitalerhdhungsberichts
des Verwaltungsrates nach Art. 652e OR sowie einer Priifungsbestiiti-
gung nach Art. 652f OR." Nicht erforderlich 1st der Abschluss eines
Sacheinlagevertrages, denn die Sacheinlage als solche — die Einbringung

des Vermogens der iibertragenden Gesellschaft in die iibernehmende
Gesellschaft — ist Gegenstand des Fusionsvertrages.

g) Offentliche Beurkundung des Fusionsbeschlusses
Nach Art. 20 FusG bedarf der Fusionsbeschluss der éffentlichen Beur-
kundung, es sei denn, es gehe um eine Fusion zwischen Vereinen. Damit

soll gewihrleistet werden, dass sich der Zeitpunkt und der Inhalt des
Fusionsbeschlusses zweifelsfrei feststellen lassen.'”

" Vel Botschaft (FN 2), §. 4405.

" Siehe hinten 1V./1.

" Siehe zu diesen Erleichterungen Art. 14 Abs. 2 bzw, Art. 15 Abs. 2 FusG sowie hinten
IV/1. Vgl auch Hans Caspar von der Crone et al., Internetplattform zu Fragen des
Transaktionsrechts, <htip:/fwww.fusg ch/ueberbl/ziele/index php?datum=2003-10-14>,
Stand: 14. Oktober 2003 (besucht am 14, April 2004),

‘" Siehe zur Entstehungsgeschichte beziiglich der Erleichterungen fiir kleine und mittlere
Untcmchrrtl_en Botschaft (FN 2). 8. 4365; vgl. auch Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN
28),8,17 f.,37.

“ Siehe den Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung und Umwand-
lung von Rechtstriigern (Fusionsgesetz), Art. 9 Abs, 2.

" Gileicher Ansicht ErbefJaussi/Theiler (FN 28), S, 829,

" Botschaft (FN 2), 8. 4419,
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Im Erfordernis der offentlichen Beurkundung liegt — Jeden‘falj_s kILnn.
Bezug auf Aktiengesellschaften und Gesgllschaftep mit beschrinkter
Haftung — keine Neuerung: So ist der Agﬂ‘.osqust?ebchluss d%r unlﬁerge(;
henden Aktiengesellschaft bzw. GmbH &ffentlich zu beur]i}m .ent_i. un’l
ebenso verhilt es sich nach allgemeiner aktienrechtlicher : nrg?h._l}‘.t mi
Bezug auf den — in der Regel bei der il|3c_|'1\1.3[1n1u:nnim1 Gesellschaft not-
wendigen'*— Kapitalerhohungsbeschluss.”

h) Eintragung ins Handelsregister

Sobald die beteiligten Gesellschaften den Fusionsbeschluss getaé:sl
haben, muss die Fusion beim Handelsregister zur Emlt_:ragung angen&el et
werden." Auch die mit einer al]ffill]ge-n_‘Kapltf}Ierhoh}mg verbun cqeg
Statutenédnderungen und F’est.stgllull'lgcn iiber die Kapitalerhéhung sin

i andelsregister einzureichen.'” _ -
hull\:ili:{xilg;i%i;lﬁigung ins Handelsregister W‘lbl‘drdlt’." l*usujl} }'(TPL'@IE“'.”.R'
sam." Das heisst, der Eintragung kommt beziiglich der R.ct_hllzwn sggm
keit der Fusion konstitutive, rechtsbegriindende erkung. zu. EOH ie-
ser Feststellung der konstitutiven Wirkung zu unterscheide'n un E_avon
orundsitzlich unabhiingig ist die Frage, ob einer mangel?mften 1@1@-
Eung heilende Wirkung oder der offentliche Glaube zuko;mr‘lf:‘ Dxelsle
Frage wiirde sich etwa stellen, wenn eine Fusion zw.m.hen zwu (g?sei r
schaften eingetragen wurde, deren Rechtsformen nach Mas*;gia € de
gesetzlichen Ordnung nicht komp;-uzpcl mnnd,odc-:'r wenn bei _dt.n umun;s-
beschliissen der beiden Gesellschaften nicht die notwendigen Quoren
enﬁ:ﬁ? Egug?gFragUI1g ins Handelsregister gehen die Aktwe;nfungi Pd;bl
ven der iibertragenden Gesellschaft von Gesetzes wegen au gle iiber-
nehmende Gesellschaft iiber."* Aber nicht nur die einzelnen For %Fung‘t:.n
und Schulden, sondern die Rechts-, insbesondere Vemagquerl.mltnm.e
schlechthin (einschliesslich etwa die mit l)C§[II1lIT'Ii.Eﬂ Rcchtbsﬂteﬂmjgc‘n
verbundenen Gestaltungsrechte) gehen auf den neuen Ruhtslrﬁﬁu
iiber." Die Formen rechtsgeschiftlicher Ubertragung einzelner Ru.tc
und Pflichten brauchen nicht eingehalten zu werden; es lleg[.‘\i\-’lc{b‘t.hulb
ausgefithrt,™ ein Fall einer Universalsukzession vor, vergleichbar dem

" Art. 736 Ziff. 2 bzw. Art. 820 Ziff. 2 OR.
"E" %:fgt' l\:::‘lr;(‘,l‘ltlc;‘tl!gcn Kapitalerhihungsbeschluss in der Aktiengesellschaft Art. 650 Abs.

"-OR H " W 61 100 1 ar s ere ot et » Al't.

i .1 FusG: siche zur Frage des Ortlich zustindigen Handelsregisteramtes

) ﬁl\{%iL?tj.!hi'Jv?llJRh::;V::I;ll;td;:::rdzc:t:iﬂlflﬁndﬂ.-.:i'egiratur einzurgichenden Belegen Art, 105
revHRegV.

1A 21 Abs. 2 FusG.

:: Q]ighez zBﬁPs;h;ff?FNl é}l:qSG 4421; Passadelis n Baker & McKenzie — Kommentar (FN

38), N. 1 zu Art. 225;5(}(;]1:0& Salis-Liitolf (FN 28), 8. 133, 136,

e 9 . o 2 ; . ) .

1 i\tl:h: ;i?:: Cl r.r:rl;lzt:zr vm:-]:'."r Crone et al., lntemctpfl:l.tl form zu F]'a!?gctn des_ ;1;'?;&:1]\20?2;—
rechts, <hup:!3’www.fu.~;g.ch!vmuebrfrec]m’v.grlduk.fmdcx‘php,d‘uum— ) ,
Stand: 16, Dezember 2003 (besucht am 15 April 2004),

0 Siehe vorn 1444,
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Erwerb der Erbschaft durch die Erbengemeinschaft.” Dadurch wird die
Kontinuitir des Vermdgens sichergestellt — eine der gemiiss der Praxis der
Handelsregisterbehtrden bereits vor In-Kraft-Treten des Fusionsgesetzes
bestehenden Voraussetzungen einer rechtsformiibergreifenden Fusion.'®
Ebenfalls mit der Eintragung der Fusion ins Handelsregister werden die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft zu Gesellschaftern der
iibernehmenden Gesellschaft (mit Ausnahme des Falles einer Abfin-
dungsfusion). Damit wird die Kontinuitit der Mirgliedschaft verwirklicht
—eine weitere der gemiiss der Praxis der Handelsregisterbehrden bereits
unter dem noch geltenden Recht bestehenden Voraussetzungen einer
rechtsformiibergreifenden Fusion.'

Mit der Eintragung der Fusion ins Handelsregister wird die iibertra-
gende Gesellschaft geldscht!™ Darin liegt eine Abkehr vom geltenden
Recht, wonach die tibertragende Gesellschaft erst nach Befriedigung
oder Sicherstellung der Gliubiger gelscht wird (was mit dem noch gel-
tenden, nun allerdings veriinderten Gliubigerschutzkonzept des Gesetzes
Zu tun hat),'™

5. Schutz der Gliubiger und Arbeitnehmer
a) Schutz der Gliubiger

Der Schutz der Gldubiger ist ein traditionelles Thema des Fusions-
rechts. So befassen sich die wenigen Vorschriften iiber die Fusion im
Obligationenrecht — fiir die Aktiengesellschaft die Artikel 748 f. OR — zu
einem wesentlichen Teil mit Gliubigerschutz; das geschriebene Fusions-
recht ist vor allem Glidubigerschutzrecht.” Und sowoh! die Handelsregis-
terbehdrden als auch das Bundesgericht haben den Schutz der Interessen
der Gldubiger zur Voraussetzung einer gesetzlich nicht geregelten Fusion
erhoben.™

Das bisherige Konzept des Gliubigerschutzes sieht im Wesentlichen
vor, dass die Vermbgen der iibernehmenden und der iibertragenden
Gesellschaft auch nach der Fusion getrennt verwaltet werden miissen, bis
alle Gliubiger der iibertragenden Gesellschaft befriedigt oder ihre Forde-
rungen sichergestellt sind.” Zudem ist ein Schuldenruf zu erlassen.” Fiir
die Einhaltung dieser Regelung haften die Mitglieder des Verwal tungsra-
tes der iibernehmenden Gesellschaft personlich und solidarisch.'® Da

" Siehe betreffend den Erwerb der Erbschaft durch die Erbengemeinschaft Art, 560 Abs.
2 ZGB: vgl. auch BGE 108 b 450 Erw. 4b S. 454, Viseher, Einfithrung (FN §1), S. 18;
derselbe, Fusionsgesetz (FN 51), 8., 299,

¥ Siche vorn 1./2.

' Siche vorn 12,

" Art. 21 Abs. 3 FusG.

" Siche Botschaft (FN 2), S. 4420 Tschdni (FN 65), 6. Kapitel N. 74.

" Siehe Forstmoser/Meier-Heayoz/Nobel (FN 17), § 57 N. 192: Tschéni (FN 65), 6. Kapi-
tel, N. 32,

7 Siche vorn /2.

P A, 748 Ziff. 2 und 5 OR.

™At 748 Ziff. 1 OR.

WA 748 Ziff. 3 OR,
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diese Vorschriften im Normalfall — dem Fall ein‘er_i-'*'usiuan zweier <i<,tgc;sugi
der» Gesellschaften — iiberfliissig sind, wird sie in dc{ P]C‘la'fl?:) nt '11'g1t15:n
riert: tiberdies bedeutet ihre Beachtung eine Biirde furw u..ﬂf: el tl:tgals
Gesellschaften und wird ein Vorgehen nach diesen .‘\:'orbg hri fb{? *OGlsiu\-
undurchfithrbar empfunden.” Auch ist der erftrcl?lE- Sﬁt.h‘lil.z,.r{-'lk:]_ili. e
biger der iibertragenden Gesellschaft heﬂ;"ln‘ankt. da:ms 451}1 die 'P‘uq%n
sen der Gliubiger der tibernehmenden (__.w-sci.lsclm!l dm{: 1. "{..‘-imlft 510
beeintrichtigt werden kc‘jnncn._wi_i_'d dabei ausser {\ght ge;slsl:.?l Forde-

Nach neuem Recht muss die uba‘rnchmmfu.:le (JCSEI{E-L, .fl.h ftlr e
rungen der Gliubiger der an der Fusion beteiligten Gebells,cc,} a ﬁ,n Eaft 0
gegebenenfalls auch der Gliubiger der ubemehmende‘n’ Nizae ts.r: :
sicherstellen, wenn die Gliubiger dies innerhalb von drei ?‘n%-ﬁ{l-?hqﬂ
Eintritt der Rechtswirksamkeit der Fusion verlangen .und dlt:I u;::s:, P§(‘~i‘(111
nicht nachweist, dass die Erfiillung der Forderungen d.urc, Ithu, ui '
nicht gefahrdet wird,"™ Uberdies ist ein S_chul(lcnruf‘(‘lun {};Lg Yu : rglr;.{ i::;“
kann davon abgesehen werden, wenn ein I)es«)lldgt_:, bf:‘lcih]!bllf..i 't:‘?iv:i or
die Deckung der Forderungen gegeniiber der _(.]csazll_bi,ha‘.tt1 ?:s. CL Ei’r{es
Grundsitzlich bediirfen die Glé‘ub1g‘er bei Fusionen J(:-dOli t,zuz em_
besonderen Schutzes, denn schliesslich ﬂ1esst"durch d}ﬂei- b oslge uf o
menfithrung zweier Unternechmen kein Vermogen ab.ﬂ Almir':rs is en;
Situation fiir die Gldubiger der iibernehmenden (_upse_l!sulg;'}_fl (d"i?ne,nqull
die iibertragende Gesellschaft Hamcrungsbcdurilllmg ist. Fiir dies all
sicht das Glesetz besondere Schutzvorkehren vor.

b) Schutz der Arbeitnehmer

Mit dem neuen Fusionsgesetz werden nun auql_-l die Il}tercsssen1 lfilcr
Arbeitnehmer im Zusammenhang mit Fusionen bc_mcksm_ht_l gt. So gtl-, Af'tn
die Arbeitsverhiiltnisse kraft Art. 27 Abs. 1 FusG in Vf:rbm.‘dg‘ng_ rﬂl i
333 OR unmittelbar und unveréndert auf die 1I1'I_.1ernehmendc, Gese !;sc 1&1
iiber. Zudem konnen die Arbeitnehmer dlc_j?wh_crstclhipg*;href I(Trbfn
rungen aus dem Arbeitsvertrag verlangen."”" Die Arbutmhxmgr "ml't‘h
indessen — wie die iibrigen Glaubiger™ - k-cm [‘_‘.IIHS!(_,]‘“SIFLL t 'l‘tmlg't\l':'”t
Fusionsvertrag, Fusionsbericht und Pru_fungscrgt:pm‘s, l;nmr:z _nn ehtun'
Art. 28 FusG die rechtzeitige Konsultation der Arbeitne me;\éqnh g_
sicher. Die Konsultation muss vor der Besc_:_h]ussfassung du_r‘cd 1['3( e:::i-
ralversammlung erfolgen, und diese muss iiber das Ergebnis der Kons

d 5 fie weiteren Nachweise in der dortigen TN 102;
: schaft (FN 2). S, 4425 und die weiteren I\m.hwt_,_[“: in der dortigen FN 102;
%ﬁ'{fﬂu‘];rintréal\llif:ﬁ[]l, 6, Kapitel, N. 88; Vischer, Einfuhrung (FN §1), S. 22, derselbe, Fu
sionsgesetz (FN 51), 8,303, ) .
% :::.T;:*E;:tuu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 17, § 57 N, 209.
2 Art, 25 Abs. L und 3 Fus((llx'.
1 Siehe Art, 25 Abs. 2 FusG. o . u -
s 2;2{1; %];tschaft (FN 2), 8. 4425; Vischer, Einfuhrung (FN 51), S_ 2] .fgf; selbe, 51;5
;innsgesew (FN 51}, §.302; Kldy/Turin (FN 6), 8. !4:_.Mewr—5.:"har4._5m il F:L(l)ng in das
;wué F'L;siu’nsgcsclz.f\l P11S.5141f, 52(35 Tschéini (FN 65_). ('?I“KHPM“EE)E;J,A:'i(] s
i Siche Art. 6 FusG sowie die Erliuterungen in der Botschaft (FN2), 5. 43938 L4425,
0 Siehe Art, 27 Abs. 2 FusG.
v Siehe vorn 1174 /d.
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tation informiert werden."” Erfolgt diese Konsultation nicht rechtzeitig,
50 kann die Arbeitnehmervertretung vom Gericht verlangen, dass es die
Eintragung der Fusion ins Handelsregister untersagt.'

IT1. Die Unwandiung
1. Die Regelung der Umwandlung im Rahmen des Fusionsgesetzes

Die Umwandlung — dem zurzeit noch geltenden Recht vor allem in
Gestalt der Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH
bekannt" — ist im vierten Kapitel des Fusionsgesetzes geregelt, also in
den Artikeln 53-68. Auch fiir die Umwandlung ist zudem das erste Kapi-
tel Giber «Gegenstand und Begriffe» des Fusionsgesetzes von Bedeu-
tung."** Ferner geht es im zweiten Abschnitt des siebten Kapitels um
Umwandlungen von Vorsorgeeinrichtungen und im achten Kapitel um
Umwandlungen unter Beteiligung von Instituten des offentlichen
Rechts."" Und schliesslich gelten auch fiir die Umwandlung die
«|glemeinsame[n] Vorschriften» des neunten Kapitels.'™

Bereits aufgrund einer Gegeniiberstellung des Aufbaus der gesetzli-
chen Ordnung der Fusion einerseits und der Umwandlung andererseits
wird deutlich, dass die Probleme, die es bei diesen Umstrukturierungs-
tatbestinden zu regeln gilt, im Wesentlichen die gleichen sind. Das ist
kein Zufall. Denn die Interessen, die aufgrund der beiden Umstrukturie-
rungstatbestinde tangiert sein kdnnen, sind iiber weite Strecken #ihnlich:
ebenso sind die gesetzlichen Vorkehren zum Schutz dieser Interessen und
insbesondere zur Herstellung von Transparenz im Prinzip die gleichen. '
Dementsprechend kann sich die nachfolgende Darstellung der Umwand-

lung auf die Grundziige und das den Umwandlungen Eigene beschriin-
ken.

2. Begriff und Formen der Umwandlung;
Arten zuldssiger Umwandlungen

a) Begriff der Umwandlung

Eine Umwandlung einer Gesellschaft im Sinne des Fusionsgesetzes
bedeutet, dass ihre Rechtsform geidndert wird, ohne dass sich dadurch
ihre Rechtsverhiltnisse veréindern."* Trotz Anderung der Rechtsform
behilt die Gesellschaft ihre rechtliche und wirtschaftliche Identitiit.
Gedndert wird allein ihr Rechtskleid. Es findet keine Neugriindung mit
anschliessender Vermagensiibertragung statt, sondern eine eigentliche
Umwandlung des Rechtstriigers."” Die Umwandlung bedingt darum kei-

Y Art, 28 Abs. 2 FusG.

AT, 28 Abs, 3 FusG.

M Siche Art. §24-826 OR.

2 Siehe Art. 1 1. FusG.

* Siehe Art. 97 bzw. Art, 99-101 FusG.

" Siehe Art. 102108 FusG.

" Vgl zum Gesagten auch Botschaft (FN 2), S, 4446 £

W Siehe Art, 53 FusG.

" Siche Botschaft (EN 2), 8. 4446; Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), 8. 523,
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nerlei Rechtsnachfolge und somit auch keine Ubertragu.nge.ﬂ von Rfﬁl}]lh—
verhiltnissen. Auf der Ebene der juristischen Dogmatik be deutetcr mSﬁr
Vorgang jedenfalls dann ein Erdbeben, wenn aus el'rlie{'P?rso?ﬁjrllgfﬁl—ij
schaft eine Korperschaft werden soll;* aus der qu ‘um;r pr’_” e
entierten Jurisprudenz entsprechen diesem Erdbehuln WE; Idd. el L gie
Schwierigkeiten einer Anpassung der l)tsl}‘rrgerl internen 1} H-EF'??{‘“‘(
der Rechtszustindigkeiten im Aussenverhiltnis ans neue Rc‘.ttl sk tu*ﬁ .

Die geschilderte Konzeption der }Jn}wundlung wird durch e:n:j nc? es
Institut bestirkt, welches durch das Fusionsgesetz eingefiihrt wird, n::.\r;—
lich die Identifikationsnummer. Nach der neuen Besuanmqu i\:ofrll o
936a OR erhilt jede im Handelsregister eingetragene LESElSC ad :
Identifikationsnummer, die wihrend ihres ganzen Bef;tehen's -Jm ‘f: ken
auch im Falle einer Umwandlung — unveriindert bleibt. Die | Llil‘ll’l;h-.\_flt—
tionsnummer ist in erster Linie eme ‘r?gislerlt‘tcllrllﬁ@h? anwe"ﬁ.]ﬁ‘ t;l |
um eine Gesellschaft dauerhaft zweifelsfrei I|clcnl|lm‘c‘r¢nn 2u “qr_lzlc(.‘-p‘,
Firma und Sitz geniigen hierzu nicht. In der ]-iandclﬁrugl.&\tczpla_xm 1?‘"1 1:
Identifikationsnummer allerdings schon heute wzﬁ:gchen eingefiihrt;
mit Art. 936a OR wird sie nun gesetzlich verankert.”

b) Formen der Umwandlung

Das Fusionsgesetz kennt im Prinzip nur eine Eorj.n der Li?Wfindi;lnr;gi
die eingangs beschriebene, die als rtft.'h{.\_‘f(.;r."rmm.f(’.rmz'lc’ mm;nrl ”'ﬁ
bezeichnet wird, Wegen des Wechsels in der Reu}}ts.u ag‘(,rﬁcg‘lvl l'\
immerhin die Umwandlung einer Pe-rS(mnengcseI!scllatlrI} in eine } p‘rp:i‘r-
schaft'® als tbertragende Umwandlung zu begreifen.™ Dan:jntu |§: dle
Auflésung der bisherigen Gesellschaft zu verstehen, veilbmé eP*l{n::ha?tr
Ubertragung ihres Vermogens auf eine neu zu griindende I;,;‘,s, tg_. -
Diese Konzeption der Umwandlung liegt insbesondere dep ob] Iﬁ?;tl.(al e
rechtlichen Bestimmungen betreffend die Umwandlung einer ienge

<R H 54 4 3 q.a 158
sellschaft in eine GmbH™ zu Grunde.

¢) Arten zuliissiger Umwandlungen

Fusi alt di Umwand-
arallel zur Regelung der Fusion enthilt die Begelung der U
]unf;drezingn L]]_éralaltc?gb zu]%issiger Umwandlungen.' Auch beziiglich Um-

Siche Botschaft (FN 2), S. 4357 f., 4446. ) - L

:: ii:ﬁg Eiztzf"zLu eti\f(a Ri'm)le in Baker & McKenzie — Kommentar (FI:T 38), Vorbemt{kun
ven zu Art, 53-68 FusG, N. 15, Kléay/Turin (FN 6),58.27 1., Hans Caspar von f:(eréjnme
Et al ]|1tc£11él|ﬂ:tlii'()rm zu Fragen des ’I‘:':msatktmm;[cchls. -(_.}'lll‘p:J"J"W\lll'zV.ﬁ'}J'bgiL 'U\T-t
wamlll'a’ recht/verfdok/index php?datum=2004-02-09>, Stand: 09, Fehruar 2004 (besuch
am 14. April 2004), : )

w Siehe zu diesen Schwierigkeiten hinten T11/3. o o

:” :":T“ :ﬁ.ﬂﬁé:h;&?ﬁﬁ:ﬁiiﬁx (FN 2), 8. 4495; Adrian Dérig, Zur ldi_:r]nfl%{;mnnsnum—
‘mlzr“;e‘lniam A_rl 9362 OR, AJP 13 S, 405 ., 405 f; siche zur Identifikationsnummer

h Art. 111a f. revHRegV. '
12 lelghle zur Zulissigkeit einer solchen Umwandiung Art. 54 Abs, 2 und 3}“%3(1‘ —
19 :Siehr: Hans Caspar von der Crone et al., Internetplattform zu Fragen des Transaknons

rechts,  <hup//www.fusg.ch/umwandl/recht/v erfdok/index.php?datum=2004-02-09>.

Stand: 09, Februar 2004 (besucht am 15, April 2004} Kidy/] Turin (FN 6), 8. 27; Meier-
Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), §. 523,

At 824-826 OR, _ o ‘

1 §iche zum Gesaglen Botschaft (FN 2), 8. 4357, 4446,

e Siehe Art. 54 FusG,
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wandlungen wird mit dem Fusionsgesetz der Schritt von der Zulsissigkeit
nur bestimmter, vom Gesetz geregelter Umwandlungen hin zur Zulissig-
keit moglichst vieler Umwandlungen getan. Gewisse Grenzen sind indes
auch hier vorgegeben, da die betroffenen Gesellschaftsformen von ihrer
Struktur her mitunter derart verschieden sind bzw. die Umwandlung mit
derart vielen Anpassungen in der neuen Gesellschaft verbunden sein
miisste, dass es an der fiir eine rechtsformindernde Umwandlung erfor-
derlichen grundsiitzlichen Kompatibilitiit der Ausgangs- und der Ziel-
Gesellschaftsform fehlt.”” Mit der gesetzlichen Regelung wird das bereits
unter dem noch geltenden Recht durch die Handelsregister- und die Bun-
desgerichtspraxis entwickelte Erfordernis der Kompatibilitiit der Rechts-
formen auch fiir die Umwandlung festgeschrieben.™ .

Dem Katalog zulissiger Umwandlungen liegen die gleichen Uberle-
gungen zu Grunde wie jenem der zulédssigen Fusionen." So ist der Grund
dafiir, dass sich zwar eine Kollektivgesellschaft in eine Aktiengesell-
schaft umwandeln kann, nicht dagegen eine Aktiengesellschaft in eine
Kollektivgesellschaft,* der gleiche wie jener, weswegen eine Kollektiv-
gesellschaft keine Aktiengesellschaft {ibernehmen kann:'* In beiden Fiil-
len wiirde der zu Gunsten der Gliubiger der Aktiengesellschaft beste-
hende Kapitalschutz preisgegeben und durch eine nicht die gleiche Ver-
lasslichkeit bietende personliche Gesellschafterhaftung ersetzt. Zulissig
ist demgegeniiber die Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine
Aktiengesellschaft," wie ja auch die Absorption einer Kollektivgesell-
schaft durch eine Aktiengesellschaft zulissig ist.'

Gleich wie bei der Kombinationsfusion'™ muss sodann auch bei der
Umwandlung dafiir gesorgt werden, dass die neue, fortbestehende
Gesellschaft den fiir sie geltenden Griindungsvorschrifien geniigt."™
Damit soll beispielsweise verhindert werden, dass eine GmbH mit einem
Stammkapital von CHF 20000~ in eine Aktiengesellschaft mit einem
Aktienkapital von CHF 20000.— statt, wie vorgeschrieben, von mindes-
tens CHF 100 000.~ umgewandelt wird. Auch miissen etwa die fiir die
neue Gesellschaft massgeblichen Firmenbildungsvorschriften beachtet
werden. So muss eine sich in eine Aktiengesellschaft umwandelnde Kol-
lektivgesellschaft, welche aufgrund von Art. 947 OR die Namen der per-
sonlich haftenden Gesellschafter in der Firma tridgt, ihrer Firma nach Art.
950 OR den Rechtsformzusatz «AG» beiftigen, da sonst im Rechtsver-
kehr der unzutreffende Eindruck einer persénlichen Gesellschafterhaf-
tung auch fiir neve Schulden hervorgerufen wiirde, obwohl eine solche
Haftung nicht besteht.'

"V el. Botschalt (PN 2), 8. 4446.

" Siehe vorn 1./2.

“ Siche zu diesen Uberlegungen vorn I1./2./c; siche auch Botschaft (FN 2), S, 4446 .
'™ Siehe Art. 54 Abs. | und 2 FusG.

! Siche Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 4 Abs, 2 lit. b FusG.

" Art. 54 Abs. 2 lit. a FusG.

' Siehe zum Letzteren Art. 4 Abs, 1 lit. ¢ und Art. 4 Abs. 2 lit. b FusG,

" Siehe Art. 10 FusG.

" Siche Art. 57 FusG.

" Siehe zum Gesagten Botschaft (BN 2), §. 4451 f.
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3. Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Neben der Einhaltung der Griindungsvorschriften stellen sﬁlch bm e1‘r£1::r
Umwandlung vielfiltige Fragen der Anpassung der nutg]]edictm%@:g:c, I'r-
lichen Ordnung ans neue Rechtskleid. Dabei gilt clf:r Gl'll.ndb-b:lu, db? (.‘le
Anteils- und Mitgliedschaftsrechte in der neuen Cresellfchn_il 7U walr;ﬁn
sind. ¥ Es geht darum, die interne Ordnung in der ursprungllch_cn (JLS{__‘ 3
schaft in eine funktional gleichwertige Ordnung in der neuen .GL;.,:!I-
schaft umzuwandeln. Art. 56 Abs. 2-5 FusG statuieren eu'uge.(_n‘ul‘u :Eu;-
ze, die die Gleichwertigkeit der Rechtsstellung der Gesellschafter ml der
neuen Gesellschaft sicherstellen sollen. So erhalten bei der Umwandl ung
ciner Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft die fritheren ('"J‘-_enos.s?r{n
schafter mindestens eine Aktie der Ak}tlen'gescllschaft. Die f'\kngn. mls-
sen aus dem Genossenschaftskapital liberiert werden; {‘1‘\1:: ﬂ]:,.lhcritjl‘l_ll'l%lh—
pflicht darf nicht den Gesellschaftern :-lui'eflugl werden. iy h““:‘- l.nagyfgl;g.){
liche Veriinderung der Rechtsstellung der (_xcr_acﬂs_chal[ttfr klal.‘m 51: h JT(L Uc.r]
daraus ergeben, dass in der Genossenschaft z.wnlgend‘ l‘l.ds.i'l dr,-lﬂ’ 9@ -
stimmprinzip abgestimmt wird, in dqrv.i\ktlengc‘sellschdﬁ dcmge‘guulj er
orundsiitzlich nach der Kapitalbeteiligung. Dieser Systemwechsel ist
jcedoch bei einem Wechsel von einer Genossenschaft zu einer f’\%t_leng_&
sellschaft als gewollt zu erachten und muss denn auch eln§t11qu11]g
beschlossen werden.'” Die Auswirkungen eines solchen stlemm,u se 8
kénnen immerhin durch Slimnwcg;l'n_sakt‘len und ﬁt!|nn1rcclm.~bcm.l}1.-1;1;
kungen gemildert werden.'™ Schwu;ng}-;mtcn birgt sodann Iguc_h‘ ehlr\;;l die
Anpassung einer differenzierten Gewinn- und Verlust- :uvfuc. 1(3\!1‘;
kungsordnung in einer Kollcktwgescll.schaf}_ an eine glel_.t ;.wcr:t_xg&,\ :1

nung in einer Aktiengesellschaft. Denkbar wire hier unter Umstiinden die
Verwendung von Vorzugsaktien oder Partizipation sscheinen.

4. Voraussetzungen und Ablauf der Um wandlung

Die Voraussetzungen und den !:ih];:lll“lrd'cr Umwan}cﬂ]ung hat der Gesetz-
eber sinngemiiss gleich wie bei der Fusion geregelt:
gcl&r@’g&éﬁ‘;‘; ]:?uiiun der Fusionsvertrag, ist bei der L.lmwa.mdlung c?clr
Umwandlungsplan. Er wird durch die obersten Le-:lun'g‘s— oder V;iwéz -
tungsorgane erstellt und bedarf der einfachen Sch;l1{tfom1 WIIHEI e{-r
Zustimmung der Generalversammlung bzw. der Gesellbc,h.aftelz. ) ené
hiilt inshesondere die Statuten der angestrebten Geslcllschaﬁbfmnlg und
Jegt Anteils- und Mitgliedschaftsrechte nach der }meqnd]upgAe%E
Vergleichbar dem Umtauschverhiltnis bei der Fusion wird d]f,: A usi__f,i-
staltung der Anteils- und der Mitgliedschaftsrechte in der umgewandel-

W Siehe Art. 56 Abs. | FusG. ) i

168 Siehe zum Gesagten Botschaft ng l‘lj.l_b.t:l-—tzsub

12,84 ] orum von Art. 64 Abs, 1 lit. b FusG. A )

pit %18{16733“3 ggsagten anch Botschaft (FN 2), S. 4449-4451; Hans (.asglmr von der Crone
ee‘gﬂji . Internetplattform zu Fragen des Transaktionsrechts, chttp:;‘:www,fu‘sg.chfun%—
wandl/ pesell/index php?datum=2004-02-09>, Stand: 09. Februar 2004 (besucht am 15.
April 2004).

70 Art, 59 FusG. _

" Siehe Art. 60 FusG.

Nuotariat et Regisire foncier - 2004 165

ten Gesellschaft fiir die Gesellschafter den Ausschlag fiir ihre Entschei-
dung geben, fiir oder gegen die Umwandlung zu stimmen.

Im Umwandlungsbericht haben die obersten Leitungs- und Verwal-
tungsorgane — wiederum wie bei der Fusion — die Umwandlung rechtlich
und wirtschaftlich zu erldutern und zu begriinden.” Das gilt insbesonde-
re mit Bezug auf die Rechtsstellung der Gesellschafter in der neuen
Gesellschaftsform.'™

Entsprechend Art. 15 FusG fiir die Fusion schreibt Art, 62 FusG
sodann vor, dass der Umwandlungsplan und Umwandlungsbericht von
einem besonders befihigten Revisor zu priifen sind. Dieser priift insbe-
sondere, ob die Rechte der Gesellschafter gewahrt werden.'™

Anschliessend erhalten die Gesellschafter gestiitzt auf Art. 63 FusG —
gleich wie bei einer Fusion — Einsicht in die erstellten Unterlagen.

Nachdem sichergestellt ist, dass die Gesellschafter sich umfassend
informieren konnten, hat die Generalversammlung bzw. haben die
Gesellschafter der umzuwandelnden Gesellschaft das letzte Wort. Fiir
den Umwandlungsbeschluss sind je nach den in Frage stehenden Gesell-
schaftsformen unterschiedliche Mehrheiten erforderlich.” Die Uberle-
gungen, die hinter der differenzierten Ordnung der erforderlichen Mehr-
heiten stehen, sind im Wesentlichen die gleichen wie jene hinter der ent-
sprechenden Regelung bei der Fusion:"” Wiederum wird grundsiitzlich
von den in den betreffenden Gesellschaften geltenden Quoren ausgegan-
gen, wobei den Gesellschaftern nicht gegen ihren Willen weitere Leis-
tungspflichten aufgezwungen werden sollen. So miissen etwa bei der
Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Genossenschaft — wegen
des Wechsels zum zwingenden Kopfstimmprinzip, zu einer Treuepflicht
usw. — alle Gesellschafter zustimmen.'"™ Oder es miissen bei der Um-
wandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH alle betroffenen
Aktionire einer allfdlligen Nachschusspflicht zustimmen,'”

Der Umwandlungsbeschluss bedarf der dffentlichen Beurkundung "™
Die 6ffentliche Beurkundung rechtfertigt sich im Zusammenhang mit der
Umwandlung nicht nur wegen des Bediirfnisses nach Rechtssicherheit.
Sie ist auch erforderlich, weil die Gesellschaft durch die Umwandlung
neu mitunter eine Rechtsform annimmt, deren Begriindung einen 6ffent-
lich beurkundeten Errichtungsakt voraussetzt,'”

Anschliessend ist die Umwandlung ins Handelsregister einzutragen '
Mit der Eintragung wird sie rechtswirksam.™ Die Handelsregistereintra-
" Siehe Art. 61 FusG.

""" Siehe Art, 61 Abs. 3 it d—f FusG,

""" Siche Art. 62 Abs. 4 FusG.

" Siehe tm Einzelnen Art, 64 FusG.

" Siche Botschaft (FN 2), S. 4457 und 4417-4419.
' Siehe Art. 64 Abs. 1 lit. b FusG.

" Siehe Art. 64 Abs. 1 lit. a FusG,

A, 65 FusG,

" Siehe Art. 57 FusG: Beachtung der massgeblichen Griindungsvorschrifien bei einer
Umwandlung; siche zum Gesagien Botschaft (FN 2), §. 4457,

' Siche Art. 66 FusG,

" Art 67 FusG,
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gung wirkt demnach auch hier konstitutiv.™ Auch hier ist von der kons-
t (=]

titutiven Eintragungswirkung die Frage zu untersch?iden. ob der Eintra-
gung im Falle einer mangelhatten Umwandlung heilende Wirkung oder
der offentliche Glaube zukommt.

5. Schutz der Gliubiger und Arbeitnehmer

Zwar bestehen fiir die Gliubiger keine grossen Gefahren bei einer
Umwandlung. Denn anders als bei der Fusion kommt es bei ’8130.1'
Umwandlung nicht zu einer Verschiebung von Vermogen zfut einen ande-
ren Rechtstriger bzw. besteht aufgrund der Umstrukturierung keuf R_J:,ﬁ-
ko einer verschlechterten Bonitiit eines Schuldners. Auch kornmt es nicht
wie bei einer Spaltung zu einer Ausgliederung von Vemmgens“:ﬁrtcn.
Das vorhandene Vermogen bleibt bei einer Umwandlung erhalten.™

Fine Verinderung der Position der Gliubiger ergibt sP_ch somit hCI.
einer Umwandlung zwar nicht daraus, dass sich die Vernmgcgs].agc du
Schuldner-Gesellschaft veriindern wiirde, jedoch u_mc_r_Ums:lu.n‘dcn aus
ciner Verdnderung des Haftungsregimes. Das gilt beispielsweise im Falle
einer Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine {J_x_j?ucngesell-
schaft: Hier tritt an die Stelle einer pergﬁnhchen, subsidiiiren Gesell-
schafterhaftung eine ausschliessliche Haftung der Gesellschaft. Darum
ist den Interessen der Gliubiger bei der Umwandlung einer K.t)l(-1
lektivgesellschaft in eine Akti_e-ngescllschafl Reuhnun_g_zy ns{ger}‘]ur}
ecine Weiterhaftung der vormaligen Kollektivgesellschatter Vl.]\]l.libt;‘. en.
Die personlich haftbaren K(Jl.lcktivgcas:cl]sch:}fl'cr haften auch als A ‘.tli)l'{'li‘_l-
re noch wihrend dreier Jahre persijphch weiter fiir Schulden, welche die
Kollektivgesellschaft eingegangen ist.”™

1V. Gemeinsame Vorschriften

Das neunte Kapitel des Fusionsgesetzes enthilt Vorschriften, die h.ir
alle vier Umstrukturierungstatbestéinde gleichermassen gelten, Ht?l’\:'{‘.lrg‘t,‘-
hoben sei die Regelung der Anmeldung beim (_ll'U]ldleChlllTll.. \({.Iz:l:.r ist
jedoch auf die verschiedenen Erleichterungen zu Gunsten von kleinen
und mittleren Unternehmen einzugehen.

1. Erleichterungen fiir kleine und mittlere Unternehmen

Das Fusionsgesetz sieht fiir kleine und mittlere Unternehmen — dcf}-l
niert in Art. 2 lit. ¢ FusG — vielfache Erleichterungen vor. Dies ISE‘ sach-
gerecht, denn die umfassenden gesetzlichen Regelungen im chm.tu-,l_{der
Dokumentierung und Begriindung einer l_!m_slrukql-.lr;:cn.mg._uml ti;,r[ er-
stellung von Transparenz — im Falle der F:.lﬂ(l]"i: I-'umm.ml:-c:‘z_wh.l:. rii unﬁ
von Fusionsvertrag und Fusionsbericht, EJE'WEI.hI'Ull‘E von Emfa‘ld’ll e -.-.111
kostspielig und binden Ressourcen von ‘Fuhrungskraften. Wo in Lleéqﬁrutn
Verhiltnissen potenziell schutzbediirftige Qesellschafter keinen chutz
durch Berichterstattung, Priifung und Einsicht verlangen, muss darum

5 Botschaft (FN 2), 8. 4458, e
- : b Bnitensoscets (F 526,

W V). zum Gesagten Meier-Schatz, Fusionsgesetz (FN 28), §.526, o

o Siﬁhc Art. 68 AEI“)S, | FusGs: siche zum Gesagten Botschaft (FN 2), §. 4458 [ und 442061,
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darauf verzichtet werden kénnen.'" So kénnen kleine und mittlere Unter-
nehmen auf die Erstellung eines Fusions- bzw. Umwandlungsberichts
verzichten,™ ebenso auf die Priifung der gesetzlich geforderten Doku-
mente der Umstrukturierung durch einen besonders befiihigten Revisor'
sowie auf das Einsichtsverfahren'™, sofern jeweils alle Gesellschafter
zustimmen. Dieses Einstimmigkeitserfordernis bedeutet freilich nicht,
dass eine Fusion bzw. Umwandlung durch Minderheitsbeteiligte verhin-
dert werden kénnte, sondern einzig, dass gegebenenfalls das ordentliche
Verfahren durchlaufen werden muss.” Sodann betreffen die Erleichte-
rungen fir kleine und mittlere Unternehmen nur den Schutz der Gesell-
schafter, wihrend es bei den Glaubiger- und Arbeitnehmerschutzbestim-
mungen keine Lockerung gibt,'”

Die Bedeutung der skizzierten Erleichterungen fiir kleine und mittlere
Unternehmen ist sehr gross, Rund 99 Prozent der Schweizer Unterneh-
men diirften nidmlich als kleine oder mittlere Unternehmen im Sinne von
Art. 2 lit. e FusG zu qualifizieren sein.'™

2. Anmeldung beim Grundbuchamt

Wie wiederholt betont, bewirkt die Fusion einen Rechtsiibergang
durch Universalsukzession. Die iibernehmende Gesellschaft wird also
mit der Eintragung des Fusionsbeschlusses ins Handelsregister ipso iure
Eigentiimerin der Grundstiicke und Inhaberin beschriinkter dinglicher
Rechte der iibertragenden Gesellschaft, Es liegt ein Tatbestand des aus-
serbuchlichen Erwerbs vor."™ Damit wird die Grundbucheintragung (vor-
liufig) unrichtig. Unrichtig wird die Grundbucheintragung auch auf-
grund einer Umwandlung: Zwar ist die Gesellschaft, die Eigentiimerin
eines Grundstiicks ist, noch immer dieselbe — die Frage der Universal-
sukzession stellt sich insofern nicht —, doch hat ihr Rechtskleid, das aus
der Grundbucheintragung hervorgeht, geiindert;" Eigentiimerin ist bei-
spielsweise nicht mehr die X AG, sondern die X GmbH. .

Im Falle einer Fusion muss die iibernechmende Gesellschaft alle Ande-
rungen, die sich fiir das Grundbuch aus der Fusion ergeben, grundsiitz-
lich innert dreier Monate seit Eintritt der Rechtswirksamkeit der Fusion
beim Grundbuch anmelden." Solange diese Berichtigung noch nicht
erfolgt ist, kann die iibernehmende Gesellschaft, obwohl Eigentiimerin,
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noch nicht iiber das Grundstiick verfiigen.” Sie wird darum die erforder- -

liche Berichtigung veranlassen, sobald sie {iber ein durch die Fusion
erworbenes Grundstiick verfiigen will. Zu berichtigen sind die Eintrige
auch bei einer Umwandlung. Dabei geht es bei der Fusion wie auch bei
der Umwandlung nicht darum, einer Gefahr der Verfligung durch einen
nicht Verfiigungsberechtigten entgegenzuwirken, wird doch mit dem Ein-
tritt der Rechtswirksamkeit der Fusion die iibertragende Gesellschaft
geldscht'™ bzw., besteht ohnehin Identitit zwischen der Eigentiimerin vor
und jener nach der Umwandlung. Ziel ist allein die geordnete, moglichst
richtige Registerfithrung, weshalb denn auch eine recht grossziigige
Dreimonatsfrist gewihrt wird.” Angesichts dieser Zielsetzung ist die
Dreimonatsfrist als Ordnungsfrist zu verstehen ™

Umgehend nach Eintritt der Rechtswirksamkeit hat die Eintragung im
Grundbuch bei einer Fusion von Vereinen oder von Stiftungen zu erfol-
gen, wenn der iibertragende Rechtstrager nicht im Handelsregister einge-
tragen ist" Diesfalls besteht niimlich das Risiko einer Verfiigung iiber
das Grundstiick durch einen nicht Verfiigungsberechtigten, da der — nicht
im Handelsregister eingetragene — iibertragende Rechistriger nicht
geloscht werden, formell also weiterexistieren und Verfiigungsgeschifte
vornehmen kann

Im Falle ciner Fusion von Vereinen oder Stiftungen, bei der der iiber-
tragende Rechtstriiger nicht im Handelsregister eingetragen ist, «bedarf
es als Ausweis fiir die Eigentumsiibertragung fiir das Grundbuch einer
dffentlichen Urkunde iiber die Tatsache, dass das Eigentum an den
Grundstiicken auf den iibernehmenden Rechistréger libergegangen
ist» @ Diese Urkunde stellt das Beweisstiick dar, das im Hinblick auf die
Eintragung des Eigentumsiibergangs ins Grundbuch vorgewiesen werden
muss. Der Notar, der eine solche 6ffentliche Urkunde errichtet, ist zur
Anmeldung bei den Grundbuchidmtern namens des iibernehmenden
Rechtstrigers befugt.”

V. In-Kraft-Treten des Gesetzes und Anderungen
des bisherigen Rechts

Das Fusionsgesetz tritt am 1. Juli 2004 in Kraft. Es findet nach Art,
110 FusG auf Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und Vermogens-
iibertragungen Anwendung, «die nach seinem Inkrafttreten beim Han-
delsregister zur Eintragung angemeldet werden». Demzufolge sind
Umstrukturierungen, die am 1. Juli 2004 oder nach diesem Datum ins
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Handelsregister eingetragen werden, auch dann nach neuem Recht zu
beurteilen und abzuwickeln, wenn sie schon zuvor geplant und vorberei-
tet werden.” Umgekehrt unterstehen Fusionen, bei denen der — fiir die
Fusion konstitutiv wirkende — Beschluss der untergehenden Gesell-
schaft™ vor dem 1. Juli 2004 erfolgt und ins Handelsregister eingetragen
worden ist, mit Bezug auf Vollzugshandlungen und eine allfillige spiite-
re rechtliche Beurteilung der Umstrukturierung dem bisherigen Recht.

Mit In-Kraft-Treten des Fusionsgesetzes werden die obligationen-
vechtlichen Bestimmungen tiber Fusion und Umwandlung aufgehoben;
so etwa die Bestimmung iiber das Quorum fiir eine Auflosung der
Aktiengesellschaft ohne Liquidation (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8 OR), denn
fortan gilt Art. 18 FusG, und sodann freilich vor allem Art. 748-750 OR
(Fusion von Aktiengesellschaften) und Art. 824-826 OR (Umwandlung
einer Aktiengesellschaft in eine GmbH).

M Siehe Bolschaft (FN 2), S, 4491,

o Siche zur konstitutiven Wirkung dieses Beschlusses Forstmoser/Meier-Hayoz .
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